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Prologo 



Las actitudes del contemporaneo politico acerca de los pro- 
blemas de actualidad se manifiestan bajo las formas de con- 
ferencias, entrevistas, articulos de periodico o de revista, re- 
censiones de libros de actualidad, etc. Obedecen a reglas de 
juego que son menos restrictivas que las de la empresa aca- 
demica. Esta recopilacion es la continuacion de los pequenos 
escritos pollticos I-IV, publicados en 1981. El trasfondo de los 
temas que aqui se tratan en materia de historia de las ideas es el 
que se refleja en mis lecciones sobre el «Discurso filosofico de 
los modernos». 

J. H. 

Frankfurt, mayo de 1985 
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III. OTONO DE 1983 
O LA NEUTRALIZACION MORAL DEL DERECHO 



Durante todo el ano de 1983 se ha venido hablando de con- 
frontaciones violentas que, felizmente, sin embargo, no se han 
producido. En estos debates tanto los gobernantes como sus 
partidarios han manifestado una conception juridica autori- 
taria que carece de sensibilidad frente a los motivos y mani- 
festaciones de la desobediencia civil. Identica mentalidad pa- 
rece alentar en muchos de los juicios pronunciados dentro 
del ano y que se recogen en un informe de la revista Zeit de 
30 de noviembre de 1984 bajo el titulo de «Venganza del Es- 
tado de derecho». Me he ocupado de este asunto antes y des- 
pues de las grandes manifestaciones de octubre, esto es, con 
motivo de una reunion del foro cultural del SPD, en septiem- 
bre de 1983, y en una contribution para el primer numero del 
Merkur de enero de 1984, que aparece con su nuevo editor, 
Karl Heinz Bohrer. 



La desobediencia civil. Piedra de toque del 
Estado democratico de Derecho 



El principal duo bavaro del Gobiemo Federal, compuesto por 
los senores Zimmermann y Spranger, canta el estribillo que hace 
meses que viene repitiendole el FAZ (Frankfurter Allgemeine 
Zeitung): «La resistencia no violenta es violencia.» Por otro lado, 
el ministro de Justicia depende en tal medida del del Interior — el 
liberalismo de los antiguos Democratas Libres se encuentra 
acosado — que estas propuestas solo pueden dar lugar a 
tautologias: la desobediencia civil no violenta tambien es ilegal. 
Los partidarios de un endurecimiento de la regulacion penal del 
derecho de manifestacion durante el debate de los ultimos meses 
han mostrado una tendencia a ampliar el concepto juridico de 
violencia por encima de los actos violentos concretos a formas no 
convencionales de formulacion de la voluntad politica. 

La psicologia nos ensena que estamos obligados a pensar en 
forma de alternativas y, como suele suceder, el pensamiento 
forzado se escuda tambien aqui tras formulas juridicas. La unica 
alternativa posible es la que se da entre el alborotador, el agitador, 
el que recurre a la violencia criminal, por un lado y, por el otro, el 
manifestante pacifico, un ciudadano que acude a las urnas por 
deber y costumbre, que quiza asiste a las reuniones de su partido 
y, ocasionalmente, participa en un acto colectivo, ya sea el 
primero de mayo o el 20 de julio. Desde la perspectiva de una 
autoridad, que ha de velar por el mantenimiento del orden y la 
tranquilidad, la construccion de la voluntad democratica del 
supuesto soberano muestra una apariencia palida, atemorizada y 
sin garra. Por razones de orden publico, las manifestaciones 
deberian celebrarse en salas cerradas y, en todo caso, no desviarse 
en modo alguno de la imagen habitual del desfile ordenado de 
ciudadanos adultos y correctamente vestidos, con una alocucion al 
cierre del acto ante el Ayuntamiento. Este pensamiento trata de 
encontrar seguridad en la falsa univocidad de dicotomias 
impuestas por la fuerza. La imagen del manifestante pacifico, 
«perturbador del orden publico que no se retira a su casa a toda 
velocidad tras la primera invitacion de la policia y que, al 
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mismo tiempo, no puede demostrar haber contribuido de modo 
concreto a «pacificar la situacion» es un tipico producto de esta 
forma de pensar. 



El cambio en el escenario de la protesta 

En verdad, el escenario de la protesta en la Republica Federal 
ha cambiado desde las marchas de Pascua de los primeros anos 
sesenta. Hay que recordar las protestas estudiantiles, cuya 
chispa, original de Berlin, prendio luego en otras universidades 
de Alemania Occidental, cuando un policia mato de un disparo a 
Benno Ohnesorg sin razon aparente. Las nuevas formas de aquel 
movimiento de protesta, a menudo llenas de fantasia, y a veces 
violentas, se inspiraban en los modelos norteamericanos, en 
especial en aquel acto ejemplar de desobediencia civil en Ann 
Arbor cuando 39 estudiantes de la Universidad de Michigan 
ocuparon el 15 de octubre de 1965 la oficina de reclutamiento 
local como protesta contra la intervencion militar estadounidense 
en Vietnam y hubo que sacarlos dos horas despues del cierre. El 
proceso subsiguiente abrio un debate muy vivo, que tuvo una 
publicidad mundial. 1 Aiin mas claro — y mas tenido de 
emociones — es el recuerdo de las acciones clandestinas 
terroristas de la RAF (Rote Armee Fraktion) que pusieron en 
claro con gran rapidez las diferencias entre actos criminales y 
desobediencia civil, incluso en las cabezas de aquellos en 
quienes, a pesar de intensos debates internos, tales conceptos 
seguian siendo muy difusos. 

Desde la segunda mitad de los anos setenta ha venido for- 
mandose un nuevo movimiento de protesta, con otra compo- 
sicion, con una gama ideologica mas compleja, con nuevos 
objetivos y con nuevas y variadas formas de manifestacion de la 
voluntad. Los ejemplos son las manifestaciones gigantes de 
Bonn, que consiguieron imponer a toda una ciudad el ritmo y la 
vida de una accion de masas expresivamente articulada y 
subcultural; el asalto generalizado a un campo de energia nuclear 
acotado por la policia, como en Brokdorf; la resonante 
manifestacion contra el espectaculo de unas grandes maniobras 
militares previamente ensayadas en publico, como en Bonn o en 
Bremen; el bloqueo trans itorio de trabajos de 

1. C. cohen, «Law, Speech and Disobedience)), en H. A. Bedau 
(comp.), Civil Disobedience, Nueva York, 1969, pags. 165 y sigs. 
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construccion y la ocupacion de tales construcciones, como en 
Wyhl; la antialdea atomica en Grohnde, la aldea protegida en la 
autopista del Oeste, que contraponia una forma de vida 
alternativa a los grandes proyectos planteados; por ultimo, las 
ocupaciones de casas en Kreuzberg y en otras partes, que 
pusieron de manifiesto ante amplios sectores de la opinion 
publica el escandalo de una especulacion sin escnipulos con 
edificaciones antiguas, muy codiciadas y dignas de conserva- 
cion. Todas estas acciones tienen en comun el hecho de que 
parte de iniciativas de base constituidas de modo espontaneo, 
compuestas de modo heterogeneo, muy amplias de contenido y 
descentralizadas en cuanto a la forma de actuar. Esta amalgama 
de movimientos pacifistas, ecologistas y feministas no es algo 
que pueda uno prohibir como si fuera un partido. 

Ahora se han anunciado para los meses de otono manifes- 
taciones decisivas y muy variadas contra la anunciada instalacion 
de cohetes de crucero y Pershing II, entre otras, bloqueos, 
cadenas humanas para obstaculizar la circulacion, sentadas y 
otras expresiones de la desobediencia civil. Ya circula la 
consigna de «otono caliente», que caldea los animos por 
adelantado. La prensa informa sobre estos planes como si fueran 
los preparativos de guerra de un agresor que amenazase la 
seguridad nacional. Las noticias sobre los lugares de los actos de 
protesta se tratan como si fueran informaciones de los servicios 
secretos sobre movimientos de tropas enemigas. Los campos de 
paz se consideran como nidos de guerrilleros. Y en los estados 
mayores de la policia se hacen planes dignos de un cuartel 
general en escenarios ya conocidos de antemano. Cada altercado 
nuevo que, como en el caso de Krefeld, resulta ser consecuencia 
secundaria de manifestaciones por otro lado tranquilas, fortalece 
en la opinion publica el fatal convencimiento de que es el 
movimiento pacifista el que ofrece un nuevo objetivo al aparato 
de control e intervencion del Estado, construido y provisto en el 
curso de la lucha contra el terrorismo. Surge asi una perspectiva 
que confunde los delitos cometidos por pequenos grupos moviles 
de choque, compuestos por gamberros, con las acciones de la 
desobediencia civil, moralmente fundamentadas. Desde ese 
punto de vista estrecho no es posible tomar en consideracion en 
las formas de protesta que hoy se practican y se preven para el 
futuro precisamente aquel elemento que caracteriza a los nuevos 
movimientos sociales. Como puede probarse con la comparacion 
con el movimiento estudiantil, el movimiento de protesta ac- 
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tual proporciona por vez primera la oportunidad de hacer 
comprensible tambien en Alemania la desobediencia civil como 
un elemento de una cultura politica madura. Todo Estado de- 
mocratico de derecho que esta seguro de si mismo, considera 
que la desobediencia civil es una parte componente normal de su 
cultura politica, precisamente porque es necesaria. 

En la experiencia que yo tuve durante los anos de la revo- 
lution estudiantil la conciencia de muchos actores estaba ins- 
pirada en falsos modelos revolucionarios. En todo caso, faltaba 
la identification con los fundamentos constitucionales de una 
republica democratica, que es necesaria para comprender una 
accion de protesta en su caracter exclusivamente simbolico, 
incluso cuando traspasa los limites de lo que es juridicamente 
licito. En aquellos anos, algunos dirigentes estudiantiles se 
convirtieron en los tacticos de una pseudorrevolucion porque 
querian mantener en la ambigiiedad, entre la protesta y la accion 
combativa, a su capacidad de resistencia politica. Esta falta de 
claridad no afecta hoy al movimiento pacifista. De las 
manifestaciones que yo conozco se sigue algo mas que un mero 
reconocimiento tactico de la no violencia, esto es, la conviction 
de que las acciones de protesta solo pueden tener caracter 
simbolico, incluso cuando suponen rupturas calculadas de las 
normas y que unicamente pueden llevarse a cabo con la 
intention de apelar a la capacidad de razonar y al sentido de la 
justicia de la mayoria. 2 Nadie incurre hoy en la ilusion de creer 
que se puede evitar el despliegue de cohetes — si es que aun se 
puede — por un procedimiento distinto al de conseguir ganar y 
movilizar a la masa de la poblacion alemana para que se oponga 
por razones politicas y morales a una decision que tiene una gran 
importancia en sus vidas. Unicamente una amenaza de perdida 
de legitimidad puede obligar al Gobierno a cambiar de parecer. 

Ciertamente, se esta hablando de resistencia no violenta si 
bien los portavoces del movimiento, cuando menos, debieran 
saber que hoy, desde luego, no se dan las condiciones que preve 
el articulo 20, apartado 4 de la Ley Fundamental a fin de 
autorizar el ejercicio del derecho constitucional de resistencia. 
Pero ^es posible vincular un movimiento social a un uso 
linguistico juridicamente fundamentado? ^Es posible «ex- 
propiarlo terminologicamente», como dice Giinter Franken- 

2. Ultimamente W. D. narr, «Zw61f Thesen zur Gewalt», en R. Steinweg 
(comp.), Faszination der Gewalt, Frankfurt/m, 1983, pags. 30 y sigs. 
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berg? Segun el uso linguistico habitual, la expresion de «re- 
sistencia» caracteriza la urgencia del acto de la protesta. El 
termino no se emplea ni siquiera metaforicamente cuando de- 
signa manifestaciones de la desobediencia civil, esto es, de actos 
que formalmente son ilegales, pero que se realizan invocando los 
fundamentos legitimatorios generalmente compartidos de nuestro 
ordenamiento de Estado democratico de derecho. Quien protesta 
de esta forma se encuentra en una situation en la que, en una 
cuestion de conciencia, solo le quedan medios drasticos cargados 
de consecuencias personales si pretende incitar a un nuevo debate 
o a una nueva formulation de la voluntad acerca de una norma en 
vigor o una politica con eficacia juridica asi como para dar el 
impulso inicial a una posible revision de la opinion mayoritaria. 
Quien se decide a poner en practica la desobediencia civil a la 
vista de las consecuencias de una norma reputada ilegitima no se 
dara por contento con el hecho de que se hayan de agotar todas 
las posibilidades de revision de la norma previstas ins- 
titucionalmente. <^Por que no es posible designar como resistencia 
a la accion de aquel que, por estos motivos, acepta el riesgo de 
una persecution penal? 



La teoria de la justicia de John Rawls 

A partir de esta motivation se pueden deducir las determi- 
naciones mas importantes de la desobediencia civil en el Estado 
democratico de derecho. El filosofo moral estadounidense, John 
Rawls, en su conocida Teoria de la justicia, propone la siguiente 
definition: la desobediencia civil se manifiesta en «un acto 
publico, no violento, consciente y politico, contrario a la ley, 
cometido con el proposito de ocasionar un cambio en la ley o en 
los programas de gobierno». Rawls menciona tres condiciones 
que han de cumplirse para que se de una desobediencia civil 
justificada: la protesta debe dirigirse contra casos muy concretos 
de injusticia manifiesta; es necesario que se hayan agotado las 
posibilidades de accion legal correspondiente al caso y las 
actividades de desobediencia no pueden alcanzar dimensiones 
que pongan en peligro el funcionamien- 

3. J. RAWLS, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Economica, Mexico, 
1978, pag. 405. La cita es de la traductora mexicana de Rawls, Maria Dolores 
Gonzalez. 
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to del orden constitucional. La teoria de Rawls tambien esta 
sometida a vivo debate entre los juristas alemanes. 4 

Son irrebatibles las determinaciones fundamentales que se 
derivan del objetivo de la apelacion a la capacidad de raciocinio 
y sentido de la justicia de una mayoria de ciudadanos. La 
desobediencia civil es una protesta moralmente fundamentada en 
cuyo origen no tienen por que encontrarse tan solo convicciones 
sobre creencias privadas o intereses propios; se trata de un acto 
publico que, por regla general, es anunciado de antemano y 
cuya ejecucion es conocida y calculada por la policia; incluye 
un propdsito de violation de normas juridicas concretas, sin 
poner en cuestion la obediencia frente al ordenamiento juridico 
en su conjunto; requiere la disposicion de admitir las 
consecuencias que acarrea la violacion de la norma juridica; la 
violacion de la norma, que es la manifestacion de la 
desobediencia civil, tiene exclusivamente un cardcter 
simbolico: aqui es donde reside el limite de los medios no 
violentos de protesta. Giinter Frankenberg trata de determinar el 
principio de la no violencia del modo siguiente: es civil la 
violacion de una norma que no carece de relacion con el 
objetivo de la protesta en cuestion y que garantiza en especial la 
integridad fisica y moral del enemigo de la protesta o de 
terceros inocentes. Segun Dreier, la no violencia no excluye 
siempre elementos de coaccion y es compatible con «la presion 
psiquica y la restriccion de la libertad de movimientos de 
terceros». 

El debate sobre una determination precisa del concepto de 
violencia, sin embargo, no debe desviar de la autentica pro- 
vocation que supone la teoria de Rawls. Quien repase en nuestros 
dias el contenido de las declaraciones de prensa del Gobierno y 
los partidos, los debates televisados o los articulos de fondo y 
eche mano de la opinion dominante entre los juristas no podra 
enganarse acerca de la mentalidad imperante de «la ley es la 
ley». El dogma del poder del Estado se mantiene sobre solida 
base. Quien quebranta leyes apelando a su 

4. R. DREIER, «\Viderstandrecht im Rechtsstaat», en Festschrift H. U. 
Scupin, Berlin, 1983, pags. 573 y sigs. G. frankenberg, «Ziviler 
Ungerhorsam und rechtsstaatliche Demokratie», en Juristenzeitung, afio 39, 
marzo de 1984, pags. 266 y sigs. Este articulo me ha resultado mucho mas 
sugestivo de lo que puedo exponer aqui. Cf. tambien G. frankenberg, Der 
neue Ungehorsam, en «Siiddeutsche Zeitung» del 1/2 de octubre de 1983. 

5. dreier, Widerstandsrecht (vid. nota 4), pag. 587. 
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conciencia, recaba para si derechos que nuestro Estado de- 
mocratico de derecho no puede reconocerle a nadie si quiere 
salvaguardar la seguridad y la libertad de todos los ciudadanos. 
Quien practica la desobediencia civil en el Estado de derecho 
juega con la seguridad juridica, uno de los supremos y mas 
vulnerables logros culturales, ya que, como dice Geissler, 
«suspende el hacha sobre la democracia». 

Frente a ello, Rawls afirma que la desobediencia civil, pre- 
cisamente, es piedra de toque de una comprension adecuada de 
los fundamentos morales de la democracia; anadimos nosotros: 
en relacion con la Republica Federal; una piedra de toque para el 
estadio de madurez de la primera republica democratica sobre 
suelo aleman que tiene el apoyo de todas las capas sociales: «E1 
problema de la desobediencia civil, tal y como lo interpretare, se 
produce solo en un Estado democratico mas o menos justo. Para 
aquellos ciudadanos que reconocen y aceptan la legitimidad de 
la Constitution, el problema es el de un conflicto de deberes. 
<^En que punto cesa de ser obligatorio el deber de obedecer las 
leyes promulgadas por una mayoria legislativa (o por actos 
ejecutivos adoptados por tal mayoria) a la vista del derecho a 
defender las propias libertades y del deber de oponernos a la 
injusticia? Este problema implica la cuestion de la naturaleza y 
limites de la regla de mayorias.» ^Por que habria de estar 
justificada la desobediencia civil en el Estado democratico de 
derecho y precisamente en esta forma de Estado? 

Quisiera dar a esta pregunta una respuesta iusfilosofica en 
lugar de una juridico-positiva y sin saber con exactitud en que 
medida coincide con la de Rawls. El problema de lo que se trata 
aqui unicamente puede surgir cuando partimos del supuesto de 
que el Estado constitucional moderno necesita de una 
justification moral y, al mismo tiempo, es capaz de ella. Parto de 
la pretension de legitimidad insolitamente elevada del Estado de 
derecho, quien requiere de sus ciudadanos la aceptacion del 
ordenamiento juridico no por temor a la pena, sino por libre 
voluntad. La obediencia a la ley tiene que darse de un 
reconocimiento reflexivo y, por lo tanto voluntario, de aquella 
aspiration normativa a la justicia que late en todo ordenamiento 
juridico. Habitualmente, este reconocimiento se fundamenta en 
el hecho de que la ley es debatida, aprobada y promulgada por 
los organos constitucionalmente compe- 

6. RAWLS, op. cit, pag. 404. 
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tentes. De esta forma, la ley alcanza vigencia positiva y de- 
termina el comportamiento licito en su ambito de aplicacion. 
Llamamos a esta legitimacion procedimental. La propuesta 
no da contestacion alguna a la cuestion de por que haya de 
ser legitimo en su conjunto el procedimiento legitimador, por 
que haya de serlo la actividad regular de los organos 
constitucionales o por que, en ultima instancia, la totalidad 
del ordenamiento juridico. La remision a la produccion legal 
de las normas con vigencia positiva no es aqui de mayor 
ayuda. La Constitucion ha de justificarse en virtud de unos 
principios cuya validez no puede depender de que el derecho 
positivo coincida con ella o no. Por este motivo, el Estado 
constitucional moderno solo puede esperar la obediencia de 
sus ciudadanos a la ley si, y en la medida en que, se apoya 
sobre principios dignos de reconocimiento a cuya luz, pues, 
pueda justificarse como legitimo lo que es legal o, en su 
caso, pueda comprobarse como ilegitimo. 

Quien pretenda distinguir con intencion normativa entre 
la legalidad y la legitimidad, tendra que atreverse a senalar 
aquellos principios constitucionales legitimadores que son va- 
liosos en si mismos y merecen reconocimiento. <^C6mo 
pueden, no obstante, justificarse estas normas fundamentales, 
por ejemplo, los derechos fundamentales, la seguridad 
juridica, la soberania popular, la igualdad ante la ley, el 
principio del Estado social? Para ello se ha elaborado una 
serie de propuestas en la tradicion del iusracionalismo y de la 
etica kantiana. Todas ellas siguen la intuicion de que 
unicamente pueden justificarse aquellas normas que expresan 
un interes susceptible de ser generalizado y que, en 
consecuencia, contaria con la aprobacion voluntaria de todos 
los afectados. Por ello, esta aprobacion aparece vinculada a 
un procedimiento de formacion racional de la voluntad; por 
ello, tambien, esta forma de fundamentacion excluye el 
recurso, hoy de moda, a un orden axiologico material 
experimentado historicamente. Sea cual sea nuestra actitud 
frente a estas teorias morales, el Estado democratico de 
derecho, al no fundamentar su legitimidad sobre la pura 
legalidad, no puede exigir de sus ciudadanos una obediencia 
juridica incondicional, sino una cualificada. Asi lo admite la 
Ley Fundamental en su articulo 1, apartado 2, con su 
reconocimiento de los derechos fundamentales inviolables e 
inalienables. Como ha sostenido Erhard Denninger, el caracter 
de este reconocimiento tiene que servir para manifestar que 
los derechos fundamentales tambien disfrutan de la vali- 
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dez supralegal de los principios constitucionales legitimado- 
res. Asimismo, la distincion que se establece en la Ley Fun- 
damental (articulo 20, apartado 3) entre la «Ley» y el «Dere- 
cho» esta relacionada con esta conclusion. Se han dicho 
muchas extravagancias acerca de la dualidad conceptual lega- 
lidad/legitimidad, lo que explica las reservas de gran cantidad 
de juristas. Frente a todo ello, en mi opinion, la idea del Es- 
tado de derecho incita a reflexionar de nuevo sobre la tensa 
relacion que hay entre estos dos momentos que tienen una 
relacion dialectica. 



El defensor de la legitimidad 

En las instituciones del Estado democratico de derecho se 
materializa la desconfianza frente a la razon falible y la natu- 
raleza corrompible del ser humano. Esta desconfianza es, in- 
cluso, superior a los controles y contrapesos que puedan ins- 
titucionalizarse. Ya que ni la conservacion del imperio de la 
ley ni la autoridad de la jurisprudencia cientifica ofrecen una 
proteccion automatica ante el vaciamiento moral de un orde- 
namiento y una ciencia juridicos formalmente intactos. Esta 
afirmacion no requiere mayor explicacion en el ano del 50 ani- 
versario del 30 de enero de 1933. El Estado de derecho que 
quiere mantenerse identico a si mismo se encuentra ante una 
tarea paradojica. Tiene que proteger y mantener viva la des- 
confianza frente a una injusticia que pueda manifestarse en 
formas legales, si bien no cabe que tal desconfianza adopte 
una forma institucionalmente segura. Con esta idea de una 
desconfianza de si mismo no institucionalizada, el Estado de 
derecho trasciende incluso el conjunto de sus propios 
ordenamientos positivos. Esta paradoja encuentra su solucion 
en una cultura politica que reconoce u otorga a las ciudadanas 
y ciudadanos la sensibilidad, la capacidad de raciocinio y la 
disposicion a aceptar riesgos necesarios que son imprescindi- 
bles en siruacion de transicion y de excepcion para reconocer 
las violaciones legales de la legitimidad y, llegado el caso, 
para actuar ilegalmente por conviccion moral. 

La desobediencia civil solo puede darse en ciertas circuns- 
tancias en un Estado de derecho que, en su conjunto, este 
intacto. En este caso, el violador de la norma solo puede 
adop- 

7. E. DENNINGRR, en Alternativ-Kommentar zum Grundgesetz, 
Darm-stadt/Neuwied (en prensa). 
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tar la funcion plebiscitaria del ciudadano soberano que actiia de 
modo inmediato y directo dentro de los limites de un 11a- 
mamiento a la mayoria. A diferencia del resistente, el ciudadano 
reconoce la legalidad democratica del orden imperante. La 
posibilidad de una desobediencia civil justificada solamente 
puede darse a los ojos del sujeto a partir de la circunstancia de 
que las normas legales de un Estado democratico de derecho 
pueden ser ilegitimas; e ilegitimas no solo segun las pautas de 
alguna moral privada, de un privilegio o de un acceso 
privilegiado a la verdad. Lo determinante son exclusivamente los 
principios morales evidentes para todos los que el Estado 
constitucional moderno fundamenta su esperanza de que los 
ciudadanos lo acepten libremente. No se trata del caso extremo 
de un orden injusto, sino de un caso normal que se producira 
siempre ya que la realizacion de los mas ambiciosos 
fundamentos constitucionales de contenido universalista es un 
proceso a largo plazo que no discurre histericamente de modo 
rectilineo, sino que se caracteriza por errores, resistencias y 
derrotas. La historia europea de los derechos fundamentales, por 
ejemplo, puede entenderse como un proceso de aprendizaje 
colectivo de este tipo, interrumpido por derrotas. 8 ^Quien se 
atrevera a afirmar que se hayan acabado tales procesos de 
aprendizaje? Incluso hoy dia no debemos sentirnos como los 
felices herederos de dicho proceso. Visto desde esta perspectiva 
historica, el Estado de derecho aparece en su conjunto no como 
una construction acabada, sino como una empresa accidentada, 
irritante, encaminada a establecer o conservar, a renovar o 
ampliar un ordenamiento juridico legitimo en circunstancias 
cambiantes. Como quiera que este proyecto esta sin terminar, los 
organos constitucionales participan en cierto modo de ese 
caracter irritante. 

En primer lugar son los parados y los perjudicados los 
primeros en experimentar en propia carne la injusticia. Aquellos 
que sufren la injusticia en primer termino no suelen tener 
abundancia de facultades o de oportunidades privilegiadas para 
hacer sentir su influencia, ya sea mediante la pertenencia al 
Parlamento, a los sindicatos o a los partidos, ya a traves del 
acceso a los medios de comunicacion, ya a traves del potencial 
de amenaza de aquellos que pueden insinuar la realizacion de 
una huelga de inversiones durante una campa- 

8. G. FRANKENBERG, U. rOdel, Von der, Volkssouveranitatzum Min- 
derheitenschuiz, Frankfurt/m, 1984. 
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na electoral. Precisamente por estas razones, la presion ple- 
biscitaria de la desobediencia civil suele ser a menudo la ultima 
oportunidad para corregir los errores en el proceso de la 
aplicacion del derecho o para implantar innovaciones. El hecho 
de que en nuestro ordenamiento juridico se cuente con muchos 
mecanismos de autocorreccion, desde las tres sesiones de debate 
parlamentario para las propuestas legislativas hasta la via 
judicial, viene a apoyar la tesis de que el Estado de derecho esta 
frecuentemente precisado de revision y no la otra de que deban 
excluirse otras posibilidades de revision. Tambien el iusteorico 
de Oxford Ronald Dworkin sitiia la desobediencia civil en este 
orden de cosas. Dado que el derecho y la politica se encuentran 
en una adaptation y revision permanentes, lo que aparece como 
desobediencia prima facie puede resultar despues el preanuncio 
de correcciones e innovaciones de gran importancia. En estos 
casos, la violation civil de los preceptos son experimentos 
moralmente justificados, sin los cuales una republica viva no 
puede conservar su capacidad de innovation ni la creencia de 
sus ciudadanos en su legitimidad. Cuando la Constitution 
representativa fracasa ante retos que afectan a los intereses de 
todos los ciudadanos, el pueblo puede resucitar los derechos 
originarios del soberano bajo la forma de los ciudadanos, incluso 
de los ciudadanos singulares. En ultima instancia, el Estado 
democratico de derecho depende de este defensor de la 
legitimidad. 



Restriction por ambas partes 

Por supuesto, tambien pueden equivocarse quienes toman sus 
convicciones morales no como un privilegio, sino como 
justification exculpatoria de su desobediencia en casos con- 
cretes. Los locos de hoy no tienen por que ser los heroes de 
manana; muchos de ellos siguen siendo manana los locos de 
ayer. La desobediencia civil se mueve en la penumbra de la 
historia contemporanea, lo cual hace que sea dificil para los 
coetaneos una valoracion politico-moral del acto. El caso claro 
de la resistencia activa es mas facil de enjuiciar y no solamente 
en retrospectiva. No es necesario distanciamiento 

9. R. DWORKIN, «Civil Disobedience», en ibid., Taking Rights Seriously, 
Cambridge, Mass., 1977, pags. 206 y sigs.; cf. tambien el trabajo que da 
titulo a la recopilacion, pags. 184 y sigs. ' (Traduccion espanola: Los 
derechos en serio, Ariel, Barcelona.) 
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historico alguno para ver en que difieren la sentencia en el 
proceso de Stammhein de los fallos de un tribunal popular. La 
legitimidad de los actos de resistencia tampoco puede derivarse 
de la seriedad etica de los motivos. No fue la falta de conciencia 
lo que separo a Ulrike Meinhoff de Sophie Scholl y, con todo, 
era palpable que habia un mundo de separacion entre la rosa 
negra y la rosa blanca. Las situaciones de resistencia activa 
tienen un impacto incomparablemente mayor que el de la 
desobediencia civil. 

Esta falta de univocidad obliga a los dos bandos. El que 
quebranta el precepto ha de comprobar escrupulosamente si; su 
decision a favor de medios espectaculares era proporcionada a la 
situacion y no se deriva de un espiritu elitista o de un impulso 
narcisista, esto es, de una actitud arrogante. Por otro lado, el 
Estado ha de prescindir de juicios de caracter historico y seguir 
mostrando respeto por aquellos que hoy actiian ilegalmente y que 
quiza manana sigan padeciendo la injusticia. El Estado tiene que 
prescindir de la tentacion de aplicar todo su potencial 
sancionador con tanta mayor razon cuanto que la desobediencia 
civil no pone en cuestion el conjunto del ordenamiento juridico. 
Que sucede en una cultura politica en la que falta esta restriccion 
por ambas partes se muestra en la manifestacion del diputado 
Schwalba-Hoth, precipitada en cuanto a los presupuestos y los 
medios y todavia se observa con mayor claridad en la indecible 
palabreria que desato la sedicente «carniceria». Si, con 
independencia de la atavica condecoracion del general, se ha dado 
algo sangriento en esta historia ello ha sido el griterio a favor de 
que se castigue el «horripilante atentado sangriento». 

Tales reacciones sin freno a un intento frustrado de deso- 
bediencia civil hacen temer lo peor. Asi resulta comprensible el 
intento de algunos juristas criticos: legalizar un supuesto que no 
pueda reprimirse con ayuda del derecho positivo, como sucede 
con el derecho de resistencia recogido en la Ley Fundamental. 
Ciertamente, se han esgrimido buenos argumentos en favor de la 
legalizacion: unos pretenden juridificar la desobediencia civil por 
la via de la interpretacion radical del derecho de manifestacion y 
de asociacion; 11 los otros pretenden 

10. F. K. FROMME en el «Frankfurter Allgemeine Zeitung» de 13 de 
agosto de 1983. 

11. Th. blanke, D. STERZEL, «Demonstrationsrecht und Demonstra- 
tionsfreiheit in der BRD», en Comite en pro de los Derechos fundamen- 
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conseguir lo mismo sobre la base de fundamentaciones teori- 
co-morales y teorico-juridicas y su cristalizacion en formulas de 
justificacion que sean juridicamente aplicables. En contra de la 
legalizacion de la desobediencia civil se argumenta la 
indeseable consecuencia de que se convierta en un compor- 
tamiento normalizado. Cuando desaparece todo riesgo personal 
se hace problematico el fundamento moral de la protesta de 
quien quebranta una norma; incluso su impacto como reclamo 
queda desvalorizado. La desobediencia civil tiene que moverse 
en el umbral incierto entre legalidad y legitimidad. Solamente 
en este caso se hace manifiesto que el Estado democratico de 
derecho, con sus principios de legitimacion constitucional, 
trasciende a todas las configuraciones de su manifestacion 
juridico-positiva. Como quiera que, en ultima instancia, este 
Estado renuncia a exigir obediencia de sus ciudadanos por 
razones que no sean la de la conviccion en la legitimidad del 
ordenamiento juridico, la desobediencia civil pertenece al 
patrimonio irrenunciable de toda cultura politica madura. 

En los casos de desobediencia civil, Rawls y Dworkin con- 
sideran apropiada una penalizacion modificada. Las autoridades 
disponen de un campo de maniobra suficiente para saber si se 
ha de plantear la acusacion, si se incoa el proceso principal, si 
es conveniente una condena y de que gravedad haya de ser la 
pena correspondiente. En todo caso, sin embargo, los 
tribunales han de admitir que la desobediencia civil no es un 
delito como los demas. El Estado democratico de derecho no se 
agota en su ordenamiento juridico. En el caso excepcional del 
fracaso de la Constitucion representativa pone su legalidad a 
disposition de aquellos que han de cuidar de su legitimidad. 
Decidir si se da o no esta situacion, evidentemente, no es algo 
que pueda dejarse a las determinaciones de un 

tales y la democracia (comp.), Demonstrationsrecht und gewaltfreier 
Widerstand, Sensbachthal, pags. 71 y sigs. 

12. dreier, Widerstandsrccht (vid. nota 4), pag. 593: «Quien por si 
mismo o en compania de otros, publicamente, pacificamente y movido por 
razones politico-morales cumple con las exigencias de las normas 
prohibitivas, actua con plena justificacion desde el punto de vista de los 
derechos fundamentales cuando protesta contra una injusticia manifiesta y 
su protesta es proporcionada. » Cf. R. dreier, «Widerstand und Ziviler 
Ungehorsam im Rechtsstaat», en P. Glotz (comp.), Ziviler Ungehorsan im 
Rechtsstaat, Frankfurt/m, 1983, pags. 54 y sigs. 

13. Cf. H. SHULER-SPRINGORUM, «Strafrechtliche Aspekte zivilen Un- 
gehorsams», en P. Glotz (comp.), Ziviler..., cit. pags. 76 y sigs. 
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organo constitucional cualquiera. La desobediencia civil deriva 
su dignidad de esa elevada aspiracion de legitimidad del Estado 
democratico de derecho. Cuando los fiscales y los jueces no 
respetan esta dignidad, persiguen al que quebranta la norma 
como si fuera un criminal y le penan de la forma habitual, 
incurren en un legalismo autoritario. Presos de un concepto de 
Estado derivado de relaciones juridicas convene ionales y 
premodernas, ignoran y empequenecen los fundamentos 
morales y la cultura politica de una comunidad democratica 
desarrollada. 

Los partidarios del legalismo autoritario se remiten a Carl 
Schmitt preferentemente. Este esgrimio siempre el fantasma 
hobbesiano de las guerras civiles de religion a fin de dar a 
entender que la funcion pacificadora de un Estado confesio- 
nalmente neutral requiere la obediencia de los ciudadanos 
frente a un soberano superior. Esta tesis ha conocido muchas 
variantes y no resulta mas convincente por el hecho de que en 
lugar del presidente del Reich o del Fuhrer se reconozca al 
Parlamento o al Tribunal Constitucional Federal la funcion de 
un soberano superior. Por supuesto, el Estado democratico de 
derecho es neutral frente a las convicciones subjetivas y 
confesionales, protegidas por los derechos fundamentales, de 
sus ciudadanos; pero no se comporta en modo alguno de forma 
neutral frente a los fundamentos morales inter subjetivamente 
reconocidos de la legalidad y de la obediencia al derecho. La 
conciencia del ciudadano se extiende hasta abarcar todo aquello 
que afecta a los demas. Por esta razon no puede haber instancia 
alguna que pueda determinar de forma defmitiva la polemica 
sobre el mantenimiento o realizacion de los principios 
constitucionales legitimadores y ello tanto menos cuanto mas 
profundamente ha de incidir en los fundamentos vitales de la 
sociedad el Estado intervencionista con sus politicas. La 
desobediencia civil fundamentada en razones de conciencia se 
sabe obligada por el consenso constitucional y no se la puede 
confundir con el intento de imposicion de determinadas 
convicciones de conciencia. El ejemplo historico de las guerras 
confesionales es completamente inadecuado ya que, en su 
curso, estas acababan de arrancar la tolerancia religiosa, esto es, 
un derecho fundamental al ejercicio irrestricto de la religion a 
un Estado confesional. Frente a ello, 

14. Chr. v. KROCKOW, Die Versuchung des Absoluten, «Die Zeit», 2.9.1983. 
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Thoreau y Martin Luther King, al oponerse a la trata de esclavos 
y a las violaciones de derechos humanos, no estaban elevando 
sus convicciones a categorias absolutas, sino que recurrian a 
principios constitucionales validos. Es posible que manana 
hayamos de incluir en esta tradition y con mejor motivo a los 
hermanos Berrigan y a todos aquellos que anuncian ya la 
desobediencia civil para conseguir la prohibition juridicamente 
vinculante de todos los medios de destruction de masas. 



iDonde reside hoy la injusticia? 

La cuestion de principio puede darse en un orden distinto de 
la cuestion concreta, esto es, la de si hoy y aqui existe una 
situation en la que quepa defender violaciones de preceptos 
normativos, consideradas como desobediencia civil. En el caso 
del proximo despliegue de cohetes, evidentemente, no se trata 
del tipo de injusticia al que se opusieron Martin Luther King y el 
movimiento estadounidense en favor de los derechos civiles, esto 
es, no se trata de una violacion flagrante de derechos 
fundamentales. En todo caso, no es sencillo interpretar cualquier 
medida de armamento que adopte o permita el Gobierno en 
aplicacion de su politica de defensa y exterior como una 
violacion del derecho a la vida y a la integridad fisica o del 
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Tampoco se trata 
de aquel tipo de injusticia contra el que se dirigio en su epoca la 
protesta contra la intervention en Vietnam. No cabe acusar al 
Gobierno Federal de que este quebrantando su deber de 
conservar la paz internacional. Cuando se toman en 
consideration los argumentos de Erhard Eppler, uno de los 
protagonistas mas influyentes y serios del movimiento por la 
paz, argumentos de mucho filo polemico, pero bien meditados, se 
comprueba que existe una situacion de la que pueden derivarse 
otros fundamentos para la desobediencia civil. En su ultimo 
libro, Eppler argumenta del modo siguiente: 

Primero: Los EEUU han cambiado radicalmente en los lil- 
timos anos su estrategia de la disuasion. Mientras que, hasta la 
epoca del Gobierno de Carter la conciencia de la vulnerabilidad 
de ambas partes constituyo la paradojica condition para que 
pudiera evitarse con exito una guerra atomica, el Gobierno de los 
Estados Unidos trata de conseguir ahora la capacidad de ganar 
una guerra atomica limitada, por supues- 
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to, no con intencion de llevarla a cabo, sino para utilizar este 
potencial de amenaza a fin de evitar la guerra e imponer las 
condiciones de una pax americana. 

Segundo: los cohetes Pershing-II, que han de desplegarse en 
el territorio de la Republica Federal, en el marco de esta 
concepcion, han de cumplir la funcion de armas de gran pre- 
cision para un primer ataque. Son muy apropiadas para dejar 
fuera de combate en breves minutos a toda la cadena del mando 
sovietica. A los estadounidenses no les interesa fundamen- 
talmente buscar el contrapeso a los cohetes rusos SS-20, sino 
hacer digna de credito la amenaza de «decapitar» al enemigo en 
un duelo nuclear. Por ello, los norteamericanos no tienen interes 
alguno en un acuerdo que afecte a la prevista proportion de 
Pershing-II y cohetes ordinarios. 

Tercero: la amenaza cualitativamente nueva obliga a los 
sovieticos a dar el maximo orden de prioridad en sus objetivos a 
los cohetes Pershing-II que esten instalados en la Republica 
Federal. De este modo se incrementa el riesgo que ya venia 
corriendo la Republica Federal como gigantesco deposito de 
armas: el doble riesgo de ser el objetivo de un ataque preventivo 
y de convertirse en un rehen posible. 

Cuarto: al margen de otras cuestiones concretas, el esta- 
cionamiento de nuevos cohetes vuelve a demostrar la incapa- 
cidad de las grandes potencias para detener por lo menos la 
espiral de la carrera de armamentos. Los medios materiales de 
destruction que han ido acumulandose entre tanto, representan 
una amenaza grave para la subsistencia de Europa y del mundo y 
ello si solamente se toma en consideration los fallos tecnicos y 
los errores humanos. Por tanto, es preciso cambiar las premisas 
que han presidido hasta ahora las negociaciones para la 
reduction de armamentos; cambiar esa mentalidad tan natural y 
tan enraizada de la autoafirmacion, que se manifiesta en la 
«utopia mortal de la seguridad». 15 

No es preciso compartir en todos sus puntos la interpretacion 
de la situacion que hace Eppler; cabe que el Gobierno, por 
ejemplo, la considere aventurera, en todo caso, esta tan bien 
construida y tan pensada que es preciso tomarla en serio como 
fundamento para la justification de la desobediencia civil. Por 
supuesto, nadie discute al Gobierno el derecho a apo- 

15. E. EPPLER, Die todliche Utopie der Sichercheit, Hamburgo, 1983; A. 
Mechtersheimer, P. Barth (comp.). Den Atomkrieg fiihrbar und gewinnbar 
machen?, Hamburgo, 1983. 
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yar su politica en otra interpretacion, a ganar a la mayoria para 
aplicarla, y a seguir esta politica con todos los medios legales a 
su alcance, por muy problematicas y dificiles que hayan de ser 
sus decisiones y medidas en concreto. Cuando se hace hincapie 
en la interpretacion que de la situacion hace Eppler, puede 
plantearse la cuestion de si las graves decisiones de politica de 
seguridad, que van unidas con riesgos inminentes y que afectan 
profundamente a la vida de las personas e, incluso, a las 
posibilidades de supervivencia de pueblos enteros, en realidad 
pueden ser cubiertas por el debil manto legitimatorio de una 
mayoria del Bundestag. En todo caso, esta duda se hace 
plausible en el caso considerado del cambio de una «estrategia 
de soslayamiento de la guerra» a una «estrategia de conduction 
de la guerra» (Gert Bastian). 

Como sabemos por las encuestas, la opinion de los ciuda- 
danos respecto a la doble decision de la OTAN no ha sido 
determinante a la hora de explicar la victoria electoral de los 
partidos del Gobierno actual en marzo de este ano. Incluso 
aunque asi fuera se amontonan las preguntas como las que 
planteo el magistrado del Tribunal Constitucional Federal Hel- 
mut Simon en el ultimo Congreso de las Iglesias en Hannover: 
«i,Es posible estacionar armas sin que el Bundestag haya abierto 
un proceso publico de formation de voluntad que se plasme 
luego en una ley? ^Puede la Federation aceptar la limitation de 
soberania que supone un estacionamiento sumamente peligroso 
de armas sobre cuyo empleo unicamente decide el presidente de 
los Estados Unidos? ^Basta verdaderamente siempre el principio 
de la mayoria simple (al margen del ambito en que no caben 
votaciones)? ^Es dicho principio suficiente incluso para 
decisiones cargadas de consecuencias de caracter irreversible, 
esto es, para aquellas que, en caso de un cambio de mayorias, ya 
no pueden hacerse reversibles y que pueden tener consecuencias 
mortales para todos cuando son erroneas?» A la luz de los 
principios constitucionales validos. Simon extrae de los 
objetivos politicos del movimiento pacifista la conclusion 
juridica de que por encima del desarrollo tecnico y de la 
instalacion de medios de exterminio de masas no cabe decidir 
segiin el principio de la mayoria; incluso llega a decir que «el 
empleo de medios de exterminio de masas — al igual que antano 
la esclavitud — es algo sobre lo que no cabe votar». 
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iCudndo funciona la regla de la mayoria? 

Se trata de averiguar si no se quebrantan requisitos esenciales 
de la regla de la mayoria cuando se decide por mayoria (incluso 
por mayoria simple) sobre la instalacion estrategica de medios 
de destruccion generalizados. Ademas de la irreversibilidad de la 
decision de estacionar cohetes, senalada por Simon, puede 
mencionarse otro requisito que hoy ya no parece que pueda 
cumplirse sin mas problemas. 

La critica estrategica recogida por Eppler a la concepcion de 
la seguridad basada exclusivamente en las sanciones exteriores y 
en unos sistemas de autoafirmacion pensados de modo 
puramente instrumental constituye unicamente un hilo argu- 
mental en una tupida red de reflexiones y consideraciones a las 
que da expresion el movimiento por la paz. Los grupos he- 
terogeneos que confluyen en tal movimiento no solamente ex- 
presan un no plebiscitario a los cohetes atomicos; antes bien, el 
movimiento supone la suma de muchos noes: el no a las armas 
atomicas con el no a las centrales nucleares, a la alta tecnologia 
en general, a la contaminacion quimica del medio, a la medicina 
a base de aparatos, a la reforma del medio urbano, a la muerte de 
los bosques, a la discriminacion de las mujeres, a la xenofobia, a 
la politica de asilo, etc. El disenso que se expresa en ese 
complejo no se dirige contra una u otra medida, contra una u otra 
politica; esta enraizado en el rechazo a una forma de vida, 
especialmente a aquella estabilizada como norma y convertida 
en un modelo ajustado a las necesidades de la modernizacion 
capitalista, del individualismo posesivo, a los valores de la 
seguridad material, de la concurrencia y la necesidad del 
rendimiento y que descansa sobre la represion del miedo y de la 
experiencia de la muerte. Tanto cuando se funda la Republica de 
Cambiolandia como cuando una manifestation gigante se 
convierte en una fiesta popular, el tipo de protesta deja ver en 
seguida que hoy se trata de una confrontation de distintas formas 
de vida. No obstante, cuando se escinden tradiciones culturales 
comunes e identidades colectivas y cuando, al mismo tiempo, 
sigue rigiendo el principio de la mayoria en asuntos de 
importancia vital, se producen separaciones como en el caso de 
las minorias nacionales, etnicas y confesionales, esto es, se 
originan separatismos que muestran que se han quebrantado 
funciones y requisitos esenciales del principio de la mayoria. 

La Sociologia de la decision mayoritaria ha recogido mate- 
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rial de prueba suficiente que muestra en que medida se desvian 
de hecho los procesos de unification politica de aquellas 
condiciones bajo las cuales la regla de la mayoria consigue 
racionalizar los procesos de entendimiento cuando hay que tomar 
decisiones. No obstante, seguimos aferrados al hecho de que la 
minoria acate la decision mayoritaria como si fuera el camino 
real de la formation democratica de la voluntad. Nadie se atreve 
ya a negar hoy este criterio en serio. No obstante, es necesario 
que se cumplan ciertos presupuestos minimos si se quiere que la 
regla de la mayoria conserve su poder de legitimation. Asi, no 
debe haber minoria alguna de nacimiento, esto es, por ejemplo, 
constituida en funcion de tradiciones culturales e identidades 
divididas. Igualmente, la mayoria no puede adoptar decisiones 
irreversibles. La regla de la mayoria solo funciona 
convincentemente en determinados contextos. Su valor ha de 
poder medirse con la pauta de hasta que punto las decisiones 
posibles en condiciones de tiempo escaso y limitada information 
se alejan de los resultados ideales de un acuerdo obtenido por via 
discursiva o de una solution de compromiso presuntamente 
justa. Por este motivo, Claus Offe ha instado a una aplicacion 
reflexiva de la regla de la mayoria; esto es, en el sentido de que 
los objetos, modalidades y limites de la aplicacion del principio 
de la mayoria, a su vez, se sometan a la decision de esa misma 
mayoria. En esta dimension sospecho que se encuentra la 
justification de la desobediencia civil que se opone a la 
instalacion de cohetes Pershing-II, no suficientemente legitimada 
desde un punto de vista democratico. 17 

Las univocidades forzosas 

Considero que es una muestra de madurez de la cultura 
politica de la Republica Federal el hecho de que la sensibilidad 
de los ciudadanos en cuanto a la legitimidad de las deci- 

16. C. OFFE, «Politische Legitimation durch Mehrheitsentscheidung», en B. 
Guggenberg, An den Grenzen der Mehrheitsdemokratie, Colonia, 1984, pags. 
150 y sigs. 

17. No considero sostenible la objecion de que tambien la Ostpolitik [Politica 
dirigida a los palses socialistas, NT] se impuso con una mayoria ajustada de la 
coalicion socialista-liberal. ^Cabe situar en la misma perspectiva historico-moral 
la conclusion de los tratados del Este sobre la lucha por el respeto a los derechos 
fundamentales o por la destruccion de los medios generalizada? 
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siones politicas de gran alcance hoy dia sea inconfundiblemente 
superior a la que habia en tiempos de Adenauer. Tal es el 
sentido de la protesta contra un cambio de Gobierno que, por 
supuesto, es legal, pero se experimenta como algo ilegitimo y 
tambien de la protesta contra la realizacion de un censo nada 
claro en cuanto a sus objetivos y procedimientos. En los ultimos 
meses ha venido profundizandose este abismo entre las 
exigencias crecientes de mayor legitimidad y la tendencia hacia 
un legalismo endurecido. La reforma realizada por el Gobierno 
del derecho de manifestacion, el modo en que los Lander 
gobernados por la CDU se han beneficiado de la reserva de ley 
del articulo 8, apartado 2 de la Ley Fundamental y la 
prohibicion de disfraces, implantada por la CSU convierten el 
ejercicio ciudadano de los derechos fundamentales en algo 
parecido al disfrute de una licencia oficial por la que se ha de 
pagar al Estado. A la vista del «otono caliente», un secretario de 
Estado se permite reflexionar sobre la posible aplicacion de la 
legislacion de exception y el Frankfurter Allgemeine Zeitung, 
antes de conocer el fundamento de una sentencia, critica a un 
juez que ha dejado en libertad a los participantes en un 
piquete. 18 Parece llegado el momento de exponer sin 
complacencia alguna en que sentido esta justificada la deso- 
bediencia civil. 

Lo cual es algo distinto a un llamamiento en favor de la 
desobediencia civil. La decision de correr un riesgo de esta 
naturaleza debe tomarla cada uno por si mismo. El «derecho» a 
la desobediencia civil se encuentra con toda evidencia en la 
divisoria entre la legitimidad y la legalidad. Y el Estado de 
derecho que persigue la desobediencia civil como si fuera un 
delito comun incurre en la resbaladiza pendiente de un lega- 
lismo autoritario." La consigna acunada por juristas, propalada 
por periodistas y aceptada por politicos de que la ley es la ley y 
la necesidad es la necesidad se corresponde tanto con la 
mentalidad como con la conviction de aquel juez nazi de la 

18. En la edicion de 5 de agosto de 1983. 

19. Para una critica, cf. W. HASSEMER, «Ziviler Ungehorsam — ein 
Rechtfertigunsgrund»?, en F. S. Wassermann, Neuwied, 1985, pags. 325 y 
sigs., esp. pags. 344 y sigs. Por supuesto, la desobediencia civil moralmente 
justificada requiere una «prolongacion conceptual en el derecho positivo», 
de forma que de hecho pueda darse la «flexibilidad y restriccion necesarias 
en el control penal» y que Hassemer cree que ya se estan dando. No 
obstante, de estas implicaciones juridicas no se sigue la necesidad de 
sustituir la justificacion moral de la desobediencia civil por otra juridica. 
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marina que sostenia que lo que habia sido justo una vez tenia 
que seguir siendolo forzosamente. La desobediencia civil en el 
Estado de derecho tiene la misma relation frente a la re- 
sistencia activa contra el despotismo que el legalismo autori- 
tario en el Estado de derecho frente a la represion pseudolegal 
del despotismo. Lo que pudo parecer una verdad de perogrullo 
a partir de 1945 no encuentra hoy facilmente audiencia. El 
positivismo de la conception de la seguridad contra los 
enemigos interiores y exteriores puede apoyarse en un 
positivismo del pensamiento historico que es estructuralmente 
analogo al anterior. Desde el momento en que los precursores 
neoconservadores han elevado a deber nacional la unanimidad 
en cuanto a los pasados positivos, las positividades falsas del 
presente encuentran su fianza historica en las del pasado. Es la 
misma actitud espiritual, en lo militar, en lo historico y tambien 
en lo juridico, que se aferra tanto mas testarudamente a los 
valores inequivocos, cuanto mas tiembla la tierra bajo sus pies. 
Y, sin embargo, jamas ha tenido la ambigiiedad una existencia 
mas palpable que en esas armas que se perfeccionan para no 
emplearlas nunca. Si es cierto que las superpotencias estan 
preparandose para retornar a la univocidad de guerras que 
puedan ganarse, incluso en la era atomica, se repite entonces en 
la Utopia de la seguridad la misma estructura mental que en esa 
confusion iuspositivista de la democracia fuerte, que trata de 
poner termino a la ambigiiedad de la desobediencia civil. El 
legalismo autoritario niega la sustancia humana de lo multivoco 
precisamente cuando el Estado de derecho se alimenta de dicha 
sustancia. 
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Derecho y violencia. Un trauma aleman 



A menos de un mes de su aparicion, ojeo el «Aktionswo- 
che» del movimiento por la paz correspondiente a mediados de 
octubre de 1983. Las reacciones son ambiguas, como tienen que 
ser para muchos a quienes separa una generacion o quiza mas 
de los impulsos, experiencias y esperanzas de los jovenes que 
constituyen los innumerables grupos de accion y las imponentes 
cadenas humanas. Jamas se habian echado a la calle en la 
Republica Federal tantas personas a luchar por un objetivo 
politico que muchos de nosotros consideramos urgente y 
razonable. Lo han hecho, ademas, en la conciencia de estar 
manifestando la voluntad politica de una mayoria 
demoscopicamente cuantificable de electores. La satisfaccion 
viene mezclada con preocupacion acerca del curso future de las 
cosas. Sobre todo preocupacion sobre si los mas activistas entre 
los participates aprecian con exactitud las dimensiones de su 
exito. Seria realista la esperanza no de evitar la instalacion 
propuesta de los cohetes, sino de hacer ver al Gobierno 
conservador que en la Republica Federal ya no es posible una 
politica de rearme tras la politica del rearme. Quienes todavia 
siguen las orientaciones ya escasamente inteligibles del 
Gobierno de los Estados Unidos, si no por razones militares, por 
otras politicas, se veran obligados de un modo u otro a intentar 
romper la logica fatal de la carrera de armamentos. A este 
respecto, los sovieticos serviran para lo mismo que los 
norteamericanos. 

Unicamente una valoracion realista de las perspectivas de 
exito en la politica interior puede proteger al movimiento pa- 
cifista de los dos peligros de la decadencia o la escision que 
tendrian como resultado que la protesta fuera mas alia de las 
fronteras razonables de la desobediencia civil. 

El movimiento pacifista no supone un hito en la cultura 
politica de la Republica Federal solamente a causa de la mo- 
vilizacion sin precedentes de las masas; tambien constituye un 
hito la practica generalizada de la desobediencia civil en el 
Estado de derecho. Tambien aqui se producen sentimientos 
encontrados. Eppler, Boll, Gollwitzer se unen a miles de ciu- 
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dadanos leales para ejercitar la «resistencia no violenta». Mut- 
langen se ha convertido en un ejemplo ya decididamente es- 
tatuido, pero tambien cuidadosamente protegido. De este modo, 
la opinion publica de nuestro pais accede por primera vez a la 
oportunidad de liberarse de un trauma paralizante y de dirigir la 
vista sin miedo hacia un punto limite de la formacion 
democratico-radical de la voluntad politica que, hasta la fecha, 
habia sido un tabu. Temo que se pierda esta oportunidad que 
paises con mas tradition democratica han entendido como un 
reto y han elaborado de un modo productive Encajonados entre 
el positivismo juridico y el fetichismo del poder, muchos de 
nuestros juristas estan tan anclados en el monopolio estatal de la 
violencia que aplican incorrectamente la linea de separation 
entre el derecho y la violencia, precisamente alii donde escinde 
la cultura politica de una comunidad democratica avanzada y 
arranca las raices politico-morales de los organos del Estado. 

Hasta ahora las protestas del movimiento pacifista han 
expresado, por via oral y de hecho, la conviction de que las 
acciones demostrativas tienen que conservar su caracter sim- 
bolico, incluso cuando comprendan violaciones calculadas de 
normas y que deben llevarse a cabo con la intention de hacer un 
llamamiento a las convicciones y el sentido de la justicia de una 
mayoria. La praxis de las ultimas semanas y meses nos ha 
familiarizado con el concepto de desobediencia civil, modelado 
segiin pautas previas estadounidenses, un concepto que el 
filosofo moral John Rawls define en su conocida Teoria de la 
justicia como un acto publico, no violento, consciente y politico, 
contrario a la ley, cometido con el proposito de ocasionar un 
cambio en la ley o en los programas del Gobierno. 

Este tipo de negativa concreta a la obediencia a la ley con 
intenciones demostrativas unicamente puede darse dentro de un 
Estado de derecho reconocido como legitimo; la desobediencia 
civil se remite a principios fundamentales que son los que sirven 
para legitimar a la misma Constitution. Frente a ello defienden 
entre nosotros un punto de vista distinto el presidente del 
Tribunal Constitucional Federal, el Gobierno, los politicos y 
periodistas que influyen en la formacion de la opinion, un 
criterio coincidente con la conception dominante entre los 
juristas alemanes: la de que la protesta que viola una norma no 
solamente es juridicamente punible sino moralmente 
condenable. Todos ellos se aferran al concepto juridico de no- 
violencia que excluye la «coaccion» incluso en el sentido 
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de la presion psiquica y de la restriccion de la libertad de 
movimientos de terceros. «La prohibition del empleo de la 
violencia adquiere su sentido inequivoco en las leyes que la 
comprenden, especialmente las leyes penales y el derecho cri- 
minal y el derecho de las cosas.)) 1 Pero cuando la primera y, al 
mismo tiempo, ultima palabra sobre la desobediencia civil es la 
tautologia de «la violencia es la violencia, la coaccion es la 
coaccion», ni siquiera es pertinente plantearse la cuestion de si la 
instalacion de cohetes aqui y hoy justifica una protesta que 
implique el quebrantamiento de alguna norma. En este caso 
basta con la definition de violencia de los juristas, es suficiente 
la distention autoritario-legalista entre el derecho y la violencia 
para convertir en criminales a los ciudadanos comprometidos 
que emplean su imagination en luchar contra su mediatizacion a 
manos de unos medios de comunicacion taimados. Entre 
despreciar las motivaciones politico-morales del que quebranta 
la norma y aislar descalificandolo a un enemigo interior no hay 
mas que un paso. 



El libreto neoconservador de la guerra civil 

Hoy se escuchan advertencias en uno u otro sentido pro- 
venientes de los circulos de los iuspublicistas alemanes. Das 
Parlament de l-X-1983 contiene como anexos textos de Claus 
Arndt y Martin Kriele. Arndt recuerda las violaciones de normas 
generalizadas a lo largo de los anos, realizadas por el movimiento 
de protesta norteamericano contra la guerra de Vietnam que 
colaboraron sustancialmente a producir un cambio de criterio en 
la opinion piiblica y, por ultimo, a la termination de aquella 
intervention contraria al derecho internacional. Arndt subraya lo 
realizado por ambas partes. Mientras quienes violaban las 
normas reconocian en general la legalidad democratica de su 
ordenamiento juridico y aceptaban las consecuencias penales de 
su actuation, el Estado tambien testimonio su respeto al fin de la 
guerra por los motivos de la desobediencia mediante una 
generosa amnistia: «S61o estas dos reacciones tomadas en su 
conjunto, la de la pena y la de la amnistia, constituyen toda la 
verdad y prueban la capaci- 

1. Josef isensee, «Ein Grundrecht auf Ungehorsam gegen das demo- 
kratische Gesetz?», en Basilius Streithofen (comp.), Frieden im Lande, 
Bergisch Gladbach, 1983. 
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dad de esta comunidad estatal de dominar una crisis grave de 
caracter individual-social. En todo caso, despues de la rebelion 
estudiantil... no hemos conseguido entendernos para dar 
semejante paso. ^Quien osara sostener que esta incapacidad 
nuestra para ponernos de acuerdo no ha contribuido en buena 
medida a la escalada terrorista en la primera mitad de los anos 
setenta?» 

El colega de Arndt, Kriele, tiene un punto de vista opuesto. 
En su trabajo Frieden im Lande considera la desobediencia 
civil como algo peor que un acto criminal, algo analogo a las 
actividades contrarias a la Constitution: todo quebrantamiento 
de la norma moralmente justificado pero dotado de «caracter 
coactivo» debe considerarse como un acto delictivo 
«moralmente condenable». De este modo, la desobediencia civil 
aparece en una penumbra indeseable: se convierte en 
componente integral del intento subversivo de «ejercer una 
dictadura inmediata a traves de una elite». Evidentemente, 
Kriele pretende avanzar aun mas en el camino que han em- 
prendido los neoconservadores que se han aprovechado del 
terrorismo durante los anos setenta ya que no solamente pre- 
tende marginar del ambito constitucional a toda una generation 
de estudiantes, sino tambien a una inmensa cantidad de jovenes 
y de ciudadanos democraticos, leales y especialmente 
comprometidos. 

Con trazo grueso subraya Kriele en su articulo para el anexo 
de Das Parlament el conocido libreto neoconservador de guerra 
civil propuesto en la Republica Federal por Schelsky, Liibbe, 
Rohrmoser y otros. Considera que la resistencia contra el 
rearme fue el punto culminante de una lucha por el poder que 
habia durado un decenio. El centra de la resistencia esta 
constituido por periodistas de izquierda, pedagogos, teologos, 
escritores, artistas, profesores, estudiantes, etc., quienes, desde 
los tiempos de la reforma monetaria, vienen sirviendose de 
diversas excusas a fin de consolidar frente a los representantes 
electos y designados del Estado «el derecho a una position 
juridica privilegiada de elite» por todos los medios, 
especialmente los subversivos. Por supuesto, los pedagogos de la 
emancipation se preocupan porque haya «un ejercito de 
jovenes resistentes que han de correr los riesgos de las posibles 
penas por sus actos en lugar de los generales de la resistencia, 
que suelen permanecer en la retaguardia». En esta antielite 
coinciden el desprecio por el ser humano normal, medio, tipico, 
el «rechazo a la forma democratica de Estado» y 
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«cierta comprension respecto del deseo de dominacion de la 
oligarquia del partido comunista». El objetivo inmediato de esta 
elite autodesignada es la destruccion de la conciencia juridica de 
amplias capas de la poblacion y tiene esperanzas de alcanzar el 
objetivo «ya que los iniciadores de la resistencia disponen de 
medios poderosos». Los enfrentamientos, muy similares a las 
guerras civiles, se concentran en la necesidad de invertir la 
relacion entre el poder legitimo del Estado y el antipoder 
ilegitimo. En Frieden im Lande escribe Kriele: «para nuestra 
democracia la cuestion vital ha pasado a ser si la decision ultima 
corresponde a los organos del Estado, democraticamente 
legitimados, o a las redacciones de los periodicos. De esto es de 
lo que se trata cuando la policia y los tribunales deciden acerca 
de tolerar o no tolerar la resistencia, incluso cuando esta no tiene 
caracter coactivo, sino demostrativo». A efectos de mayor 
claridad, nuestro autor anade que siempre se trato de una lucha 
por el poder; «el Bundestag y el Gobierno federal por un lado y 
algunas redacciones por otro, especialmente en los semanarios de 
Hamburgo o en las emisoras de radio o de television, quienes 
aspiran a poder decidir sobre si aceptan o no las decisiones de los 
organos federales. Piensese en una ley debatida y aprobada en el 
Bundestag e, incluso, declarada constitucional por el Tribunal 
Constitucional Federal. Todavia habra de pasar un segundo filtro 
en tales redacciones donde se querra decidir no solo si la ley 
tiene validez juridico-formal, sino tambien si ha de tener 
vigencia social y si la merece». Esta acusacion adquiere una 
contundencia especial por el hecho de que las revelaciones del 
senor Kriele — y la apasionante publicistica de todos sus 
companeros de ideologia — linicamente suelen aparecer en un 
organo tan distanciado como el Frankfurter Allgemeine Zeitung. 

Mi confianza en el sano raciocinio humano es tan inque- 
brantable que prefiero que la teoria de la conspiracion del 
profesor de Colonia de Derecho Publico y Teoria General del 
Estado hable por si sola. Una sola palabra mas podria inducir la 
falsa impresion de que haya algo sobre lo que se pueda opinar en 
ese melodrama en el que aparecen generales de la resistencia 
para dirigir la guerra de la antielite. Este peculiar mundo 
fantastico debe hacernos recordar que hoy la seguridad juridica 
en la Republica Federal aparece amenazada desde dos lados: no 
solamente desde el instrumentalismo y la enajenacion juridica de 
quienes estan dispuestos a cruzar la 
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frontera de la desobediencia civil, sino tambien por el legalismo 
autoritario de aquellos que, provistos del escueto poder de 
definition de los juristas, trazan de tal modo la frontera entre el 
derecho y la violencia que no solamente cabe penar al 
desobediente civil, sino tambien descalificarlo moralmente. 



Las simples ensenanzas de la historia 

La evolution politica interna de la Republica Federal se 
encuentra hasta la fecha bajo el trauma que supuso una tran- 
sition formalmente legal del Estado democratico a un regimen 
caudillista totalitario, a aquel «ordenamiento», por tanto, que 
pudo reconocerse desde el primer dia como un regimen injusto. 
Freud llama trauma a aquella herida tan dolorosa que es 
necesario reprimirla; el trauma dana el aparato psiquico de un 
modo duradero; en las manifestaciones sintomaticas produce 
impulsos afectivos y confunde el entendimiento. Impulsos 
electricos de este tipo constituyen una red muy tupida y vibrante 
en la que se agita inutilmente la historia de la Republica Federal; 
impulsos como el rearme, la prohibition del KPD, los primeros 
procesos por campos de concentration en foro aleman, las 
relaciones con paises como Israel, Polonia o la Union Sovietica, 
la cuestion de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, 
peliculas como Holocausto o innumerables biografias de 
ministros, jueces, profesores, etc. Asi resulta que hasta hoy no se 
ha apaciguado el agitado clima de sospechas y acusaciones 
reciprocas. Nadie puede librarse de el, ni el senor Geissler, ni el 
senor Kriele y, por supuesto, yo, tampoco. 

En ese clima que no se puede cambiar intencionalmente, 
determinadas manifestaciones actiian de un modo especialmente 
complicado sobre el trauma; manifestaciones como las formas 
mas radicales de las protestas a fines de los anos sesenta y, desde 
luego, los actos delictivos de los terroristas en los anos setenta. 
Hay sobre todo tres hilos que aqui se mezclan para constituir una 
madeja casi imposible de deshacer. En primer lugar surge la 
lucha entre oponentes que, con buena conciencia subjetiva y 
bastante intransigencia, insisten en haber extraido cada uno de 
ellos la linica consecuencia correcta del pasado comun. En 
seguida surge el conflicto en el precario punto de sutura entre el 
derecho y la violencia, lo que afecta a las zonas mas sensibles 
del ordenamiento de un Es- 
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tado de derecho que, por supuesto, consagra institucionalmente 
la ruptura con el pasado fascista y, en la actualidad, ha de actuar 
como un baluarte contra todo tipo de enemigos de la 
democracia. Por ultimo, los actos incriminados supuestamente, 
o de hecho, como en el caso del terrorismo, ponen en cuestion el 
principio del monopolio estatal de la violencia, lo que suscita 
reacciones que tienen sus raices mucho mas arras del regimen 
nazi, en la tradicion del Estado autoritario (Obrigkeitsstaat). La 
ola de populismo de derechas que invadio la Republica Federal 
en otono de 1977 tambien se alimentaba de esa tradicion. Ahora 
nuestros amigos neoconservadores se han puesto a la tarea de 
enfocar con la misma perspectiva la protesta contra el nuevo 
rearme. 

Hariamos mejor disociando la controversia sobre la deso- 
bediencia civil del trauma aleman y considerandola como se 
considera en otros paises: se trata de una relacion tensa entre la 
garantia de seguridad juridica de un Estado que ejerce el 
monopolio de la violencia y la aspiracion legitimatoria del or- 
denamiento del Estado democratico de derecho. 

No se debe poner en modo alguno la protesta del movi- 
miento pacifista en relacion con los acontecimientos traumaticos 
de hace medio siglo. Sus portavoces ya han expuesto con 
claridad que no pueden ni quieren fundamentar su oposicion en 
el derecho de resistencia en el sentido del articulo 20, apartado 4 
de la Ley Fundamental. Asimismo, debieran renunciar a toda 
referencia indirecta. El teologo moral de Marburgo, Wolfgang 
Huber, puede pronunciarse muy equilibradamente sobre la 
obligacion de la Iglesia creyente de «resistirse en el momento 
oportuno»; ello sirve, por lo demas, unicamente para que 
puedan hacerse observaciones mordaces (pensado aqui en 
Giinter Grass), como la de Josef Isensees sobre «el papel de 
luchador de la resistencia a posteriori que se confecciona en la 
Republica Federal». Me convencen las razones que aduce un 
conocedor tan profundo de la historia contemporanea como Karl 
Dietrich Bracher contra la falsa actualizacion del problema de la 
resistencia. Por eso mismo me asombra mucho la actualizacion 
que realiza el por su cuenta. 

En la recopilacion Frieden im Lande y bajo el titulo de Die 
Lektion von Weimar und die Aktualitat des Widerstands- 
Problems, Bracher hace de nuevo el camino del calvario de la 
Republica de Weimar, desde las intentonas de 1919 a 1923 hasta 
los combates callejeros entre 1930 y 1933. Recuerda de nuevo las 
ilusiones de los sindicatos, la mentalidad de atenta- 
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do de la direction del SPD, la adaptation de los partidos bur- 
gueses, el aislamiento autoinfligido del KPD. Menciona asimismo 
los asesinatos de Rosa Luxemburg y Karl Liebknecht, Walter 
Rathenau y Matthias Erzberger. Esta recapitulation sirve solo 
como una rampa conducente a una rapida conclusion: lo que 
entonces vino por la derecha, viene hoy por la izquierda. La 
leccion que Bracher extrae de Weimar es que hay que impedir a 
tiempo la «expansion del potencial extremista... hasta convertirse 
en un "movimiento"». <^Se refiere en verdad Bracher al 
movimiento pacifista? Quien se opone a los falsos paralelismos 
con la resistencia al regimen nazi no debiera establecer a su vez 
falsos paralelismos entre Bonn y Weimar y, ademas, con un 
garboso giro de izquierda a derecha que trata de reducir a comun 
denominador el pacifismo y el fascismo. Bracher extrae una cita 
de muy rico contenido del juramento de aquella Orden Alemana 
a la que pertenecian los asesinos de Erzberger: «Juro obedecer 
incondicionalmente al Jefe Supremo de la organization y a mis 
superiores... Los traidores seran juzgados.» Es posible que sea un 
paralelismo con el medio de los terroristas de los anos setenta, 
pero ^tambien lo es con el medio de las iniciativas ciudadanas, 
los grupos de contacto y las asambleas de base de hoy? Estos 
son, en realidad, los destinatarios a los que Bracher quiere dar 
una leccion. Apenas puede estar mas alejado de su mentalidad. 



El hobbesianismo aleman 

La cuestion de la desobediencia civil en el Estado de derecho 
no es apropiada para una optica de guerra civil. En los Estados 
Unidos, nadie considero el problema desde esta perspectiva 
cuando comenzo a ponerse de actualidad a traves del 
movimiento por los derechos civiles y las protestas contra la 
guerra de Vietnam. Aunque nos liberemos del trauma aleman, 
subsiste en nuestro pais aquel hobbesianismo peculiar, cuyo 
representante en el Derecho politico aleman era Carl Schmitt y 
que, entretanto, ha establecido relaciones con concepciones 
conservadoras procedentes de otras latitudes. Asi, por ejemplo, el 
teorico del Estado de Bonn Isensee considera que la 
desobediencia civil en el Estado de derecho es una perversion del 
derecho de resistencia, ya que el «monopolio de la violencia y el 
deber de mantener la paz es el fundamento del Estado moderno, 
el nivel minimo de toda forma de Estado de la Edad 
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Moderna». Y anade: «Y solamente el nivel minimo. La obe- 
diencia a la ley que el Estado democratico de derecho de la Ley 
Fundamental exige al ciudadano va mas alla.» Tras este anadido 
restrictive, el lector espera alguna referencia a los ambiciosos 
fundamentos legitimatorios del Estado de derecho, algo asi 
como que el Estado constitucional moderno pide a sus 
ciudadanos obediencia a la ley tan solo porque se apoya sobre 
principios dignos de reconocimiento, a cuya luz aquello que es 
legal tambien puede justificarse como legitimo. Pero de eso no 
se habla. En lugar de ello, sigue el autor: «La legalidad no se 
agota en la prohibicion del dano causado a personas o cosas, de 
la alteracion del orden publico o del allanamiento de morada y 
de cualesquiera otras actividades de la violencia privada» para 
emplazar luego otros canones contra la obediencia «selectiva» a 
la ley. Todo esto no es falso, pero si interesantemente unilateral: 
junto a la garantia de la seguridad juridica no se habla para nada 
de la pretension de legitimidad sobre la que se apoya el 
monopolio estatal de la violencia, si hay que tomarse en serio la 
idea del Estado de derecho. 

Isensee se refiere en este punto a un trabajo de Robert 
Spaemann sobre Moral und Gewalt (Moral y violencia) que 
explica bastante bien el complejo trasfondo espiritual de la 
concepcion selectiva de los postulados fundamentales del Es- 
tado de derecho. 2 En contra del derecho de resistencia clasico, 
Hobbes habia argumentado que si se permitia que todo 
ciudadano decidiera en ultimo termino cuando estaba justificada 
la resistencia correria peligro el mas preciado bien que ha de 
garantizar el Estado, es decir, la paz interna y la seguridad de 
los ciudadanos. De este modo, se considera legitima cualquier 
forma de dominacion que sea suficientemente eficaz para 
garantizar aquel bien, esto es, para imponer la paz interior. 
Segun Hobbes, la legalidad de cualquier ordenamiento juridico 
descansa exclusivamente sobre el monopolio estatal de la 
violencia y no precisa de legitimacion alguna mediante 
contenidos juridicos. El derecho obliga de la misma forma que 
la violencia; unicamente el monopolio de la violencia del 
soberano distingue la violencia del Estado de la violencia a 
secas. Hasta Kant quedo tan impresionado con el razonamiento 
de Hobbes que, por razones analogas, nego el 

2. Robert SPAEMANN, «Moral und Gewalt», en Philosophische Essays, 
Stuttgart, 1983. 
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derecho de resistencia. En todo caso, Kant exigia al Estado de 
derecho leyes justas. Como principio juridico se cuenta el 
conocido principio moral segun el cual el libre albedrio de uno ha 
de coincidir bajo normas universales con la libertad de los demas. 
Spaemann prosigue sin duda esta linea kantiana de razonamiento 
aunque solo bajo la premisa que es caracteristica de la corriente 
alemana del pensamiento hobbesiano sobre el Derecho politico: 
las cuestiones de legitimacion han de subordinarse sin reparos al 
problema de la consolidation de la legalidad ya que unicamente 
el Estado que ejerce el monopolio de la violencia puede evitar el 
mayor mal de todos, la guerra civil. Segun Spaemann solamente 
se cuestiona la legalidad del Estado de derecho cuando se ha 
suprimido la libertad de expresion, se ha prohibido la libertad de 
movimientos y no existe procedimiento juridico alguno para 
adoptar actitudes en relation con las situaciones de derecho. 
Segun estos criterios estrictos, tendria que considerarse ilicita la 
desobediencia de un Martin Lutero King a la que, sin embargo, se 
ha honrado otorgandole una fiesta nacional y, en todo caso, desde 
la perspectiva del Estado, que ve amenazado su monopolio de la 
violencia, esta desobediencia debiera verse como moralmente 
condenable. 

El brusco trazo separador entre el Derecho y la violencia, 
entre la violencia monopolizada por el Estado y la violencia a 
secas permite liberar el ambito juridico de cuestiones referentes a 
la legitimacion. Un pensamiento inspirado en Hobbes tiene que 
hacer de lado como juridicamente irrelevante al ambito de la 
cultura politica. Alii donde no hay ordenamiento juridico 
comienza de inmediato la rebelion, si no la revolution. No se 
permite que haya un punto medio y, una vez que se emplean 
estos terminos, tampoco una cultura politica, donde se da lo que 
Hegel habia llamado la vida erica del pueblo y donde se 
regeneran las creencias de los ciudadanos a base de convicciones 
morales. Esta esfera vital se estructura normativamente por 
debajo del umbral de las normas juridicas y como terreno en el 
que esta enraizado moralmente el Estado de derecho, no entra 
dentro del campo de vision del hobbesianismo aleman. 

Este es un aspecto que Carl Schmitt ha interpretado con 
maestria. Quien no respete ese nitido limite, fijado a conse- 
cuencia del poder estatal de definition, quien no respete la 
frontera entre el derecho y la violencia se comporta como un 
subversivo y pierde el derecho al respeto moral, a no ser que 



81 



sea lo suficientemente fuerte para pasar de la mera rebelion a 
convertirse en el partido dominante. A Carl Schmitt le im- 
portaban dos cosas: la valoracion existencialista de un tipo de 
guerra ritualizado y anclado en el pasado y, sobre todo, la 
discriminacion despiadada de aquellos que cuestionan la defi- 
nicion del Estado como monopolio de la violencia y que pro- 
ponen defmiciones concurrentes procedentes de sus ambitos 
existenciales politico-culturales; hoy se trata de defmiciones de 
aquello que se conoce como «accion no violenta». Spaemann 
subraya bien los argumentos de Carl Schmitt en la medida en 
que explica que sucede con quien se rebela contra la defmicion 
del Estado como monopolio de la violencia: «La razon del 
recurso a la violencia puede ser tan justa como quiera. Alii 
donde se produce la violencia (defmida por la ley), esta se 
relativiza y unicamente queda una justicia: el reconocimiento 
reciproco de los enemigos en cuanto que partidos dominantes. 
La violencia dominante tratara de evitar esta situacion con razon 
y de perseguir la rebelion como un delito.» 

Puede verse aqui a donde conducen los recovecos concep- 
tuales del hobbesianismo aleman: el que recurre a la deso- 
bediencia civil se situa en las filas de los rebeldes, en las de 
aquellas personas que, siendo moralmente recriminadas, se 
aprovechan de su «doble condicion de ciudadanos y enemigos». 
Un mundo entero separa esta tradicion conceptual de la frase del 
iuspublicista Claus Arndt: «Hemos de ser siempre al mismo 
tiempo ciudadanos y rebeldes. » Dentro del Estado de derecho, 
esta «rebelion» ha de servir sin duda unicamente a la «defensa, 
conservacion o reposicion de la vida ciudadana en cuanto 
comunidad de personas libres e iguales». 



lObediencia a la ley incondicional o cualificada? 

El peso del hobbesianismo en la doctrina alemana del De- 
recho politico puede aclarar por que hoy muchas contribuciones 
al debate son en realidad lo que en psiquiatria se llama 
tangential responses: respuestas a preguntas que no se han 
planteado. Hoy no se trata de la resistencia contra un Estado 
injusto, sino de la desobediencia civil en el Estado de derecho. 

Solamente puede entenderse este tipo de desobediencia 
cuando, a diferencia de Hobbes, se parte del principio de que, 
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si se observa desde un punto de vista normativo, el Estado 
democratico de derecho esta constituido por dos ideas en igual 
medida: tanto la garantia estatal de la paz interior y la seguridad 
juridica de todos los ciudadanos, como la aspiracion de que el 
orden estatal sea reconocido como legitimo por los ciudadanos, 
esto es, reconocido libremente y por conviccion. En lo que hace 
a la obediencia al derecho, las dos ideas pueden entrar en una 
tensa relacion. De una de las ideas, la que Hobbes ha expuesto, se 
sigue la exigencia de una obediencia al derecho incondicionada; 
de la otra, una obediencia cualificada. De un lado, el Estado, 
apoyado en el monopolio de la violencia, tiene que garantizar el 
respeto a las leyes si todas las personas han de moverse dentro 
de su marco con igual libertad y autonomia. De otro lado, la 
aspiracion a la legitimacion del Estado democratico de derecho 
no queda satisfecha por el hecho de que las leyes, sentencias o 
medidas se dicten, pronuncien o adopten segiin el procedimiento 
prescrito. En cuestiones fundamentales no es suficiente la 
legitimidad procedimental: el propio procedimiento y la 
totalidad del ordenamiento juridico han de poder justificarse 
fundamentandose en principios. Estos fundamentos que 
legitiman a la propia Constitution han de contar con 
reconocimiento por lo demas con independencia de que el 
derecho positivo coincida con ellos o no. Si ambos ordenes estan 
escindidos ya no cabe exigir una obediencia incondicional frente 
a las leyes. 

Esta cualificacion de la obediencia a la ley es necesaria 
porque no puede excluirse que tambien dentro de un ordena- 
miento juridico completamente legitimo subsista una injusticia 
legal sin que se corrija. Por supuesto, normalmente se pueden 
revisar en plazos previsibles las decisiones de los organos 
estatales que funcionan dentro de la legalidad procedimental. En 
el Estado de derecho, las posibilidades de revision estan 
institucionalizadas. Pero la experiencia historica muestra que 
esta moderation por el derecho de razon humana falible y la 
naturaleza humana corrompible a menudo solo funciona para 
una situacion juridica predeterminada, en tanto que obtenemos 
una imagen distinta cuando observamos el problema desde una 
perspectiva juridico-historica. 

Nuestro ordenamiento juridico descansa sobre principios 
fundamentales de contenido universal y la realization de tales 
principios puede entenderse como el agotamiento de ese con- 
tenido. Normas como los derechos fundamentales, la garantia 
del procedimiento juridico, el principio de la soberania popu- 
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lar, la separacion de poderes, el principio del Estado social, 
etc., estan formuladas inevitablemente en un alto escalon de 
abstraccion. Estos principios tendrian que tener una vigencia 
universal, esto es, valer en todo momento y espacio, para todo y 
para todos y tambien para otras normas que enjuiciamos segiin 
estas medidas. Los principios se mantienen mientras cambian las 
circunstancias historicas y los intereses en los cuales aquellos 
encuentran aplicacion. Complementariamente a la moralidad 
de las normas fundamentales aparece tambien lo que Hegel 
llamaria la moralidad de las relaciones vitales, las unicas 
dentro de las cuales pueden realizarse las normas fun- 
damentales. En esta dimension de la realizacion historica del 
Estado democratico de derecho se encuentran los procesos de 
aprendizaje y las experiencias de las que quiero ocuparme 
ahora. 

En vision retrospectiva se aprecian mas la ceguera y las 
versiones cargadas de prejuicios con los que se han estable- 
cido los criterios de cada nacion para implantar, por ejemplo, la 
libertad de opinion, el derecho de sufragio universal, el derecho 
de coaliciones, etc., incluso en las democracias mas antiguas, 
como Inglaterra y los Estados Unidos. Y cuando Kant deseaba 
excluir del derecho de voto a todos los trabajadores por cuenta 
ajena, no solamente a las mujeres y a los jornaleros, ello no era 
un simple error de calculo. Solamente a la luz de los cambios 
de intereses y de las circunstancias historicas se ha podido 
tomar conciencia del agotamiento unilateral y selectivo del 
contenido universal de las normas generales. Fueron precisas 
intensas luchas politicas y movimientos sociales duraderos 
para que penetrara en la conciencia juridica dominante la idea 
de que una aplicacion selectiva del derecho es una injusticia. 
Este proceso de aprendizaje, interrumpido continuamente por 
retrocesos, 3 no se ha concluido todavia en modo alguno. Asi se 
comprueba echando una ojeada pasajera a aquellas leyes 
reformistas de la coalicion socialista-liberal que hoy se 
encuentran en peligro de derogacion merced a los desvelos del 
senor Zimmermann. Cuando se comprueba como las 
generaciones pasadas han venido enganandose siempre nadie 
puede estar seguro, a la vista del horizonte de su tiempo, de 
que se haya realizado por completo el proyecto del Estado de 
derecho y que lo unico que precisa es administrar el bien 

3. Ernst tugendhart, Probleme derEthik, Stuttgart, 1984, pags. 87 y sigs. 
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heredado con conciencia de los felices herederos. La experiencia 
historica explica el desconcierto sistematico no solo de las clases 
dominantes sino tambien de los representantes del Estado y — 
sabe Dios — de la jurisprudencia cientiflca. Una y otra vez 
tropiezan con retos historicos a los que hay que contestar con 
correcciones o innovaciones de caracter juridico doctrinal si no 
quieren que se venga abajo la legitimidad del ordenamiento 
juridico a la luz de sus propios principios. 

Como las cosas siguen de la misma manera, es preciso re- 
conocer la desobediencia civil como parte componente de la 
cultura politica de una comunidad democratica. Cuando fracasa 
la Constitucion representativa ante retos como el de la carrera de 
armamentos sometida a control exterior, los ciudadanos que no 
disponen de oportunidades privilegiadas de ejercer influencia, 
han de ejercer las funciones inmediatas del soberano y deben 
recurrir a la desobediencia civil con la intencion de dar un 
impulso a las necesarias correcciones e innovaciones. La 
falibilidad que aparece en el proceso historico de realizacion de 
principios constitucionales universales, del que no estan libres 
los representantes electos y designados del Estado, encuentra su 
contrapeso exclusivamente en la desconfianza no 
institucionalizada de los ciudadanos en una cultura politica 
madura. Esta ha de servir para que superen la conciencia juridica 
hobbesiana y consigan la sensibilidad, la capacidad de juicio y la 
disposicion al riesgo que son precisas para reconocer las 
violaciones legales duraderas de la legitimidad y para responder 
a estas con la ultima ratio del anuncio de la desobediencia civil, 
cuando no sean posibles otros procedimientos. 

No se esta concediendo aqui una patente para la desobe- 
diencia a la ley motivada en razones politicas. La desobediencia 
civil esta sometida a reservas que se deducen obligatoriamente 
de la garantia de seguridad juridica del Estado, ya que el 
monopolio de la violencia es tan constitutive del Estado de 
derecho como la aspiracion a una legitimidad racional. La 
existencia y el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto 
han de permanecer intactos. De ello se sigue que la de- 
sobediencia civil no se puede legalizar en cuanto tal. Desde 
luego, muchos de los principios fundamentales legitimadores de 
la Constitucion que hoy suscribimos forman parte integrante de 
la Ley Fundamental; pero solamente tienen vigencia como 
derecho positivo en la medida en que la legislacion ha agotado 
su contenido universal. Tambien es discutible el gra- 
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do de agotamiento. Que esta polemica puede producirse en 
cualquier momento se deduce de la validez suprapositiva de 
las normas ilegislables a las que remite la propia Constitution a 
traves del reconocimiento de los derechos fundamentales del 
articulo 1, apartado 2, y de la distincion entre ley y derecho del 
articulo 20, apartado 3. Pero el ordenamiento juridico no puede 
convertir en derecho positivo con facilidad aquellos contenidos 
tan conflictivos y, a menudo, dificiles de identificar con los que 
las normas fundamentales trascienden el conjunto de las leyes 
vigentes en cada momento. A causa de esta diferencia, el hecho 
de la desobediencia civil sigue oscilando en la linea divisoria 
entre la legitimidad y la legalidad. La desobediencia civil se 
encuentra justificada siempre que se propugne una idea de 
Estado de derecho orientado hacia su propia realization y no 
se tome como unico criterio el derecho positivo. 

Por ello, la ley penal ha de caracterizar y perseguir como 
ilegal este tipo de desobediencia; pero no debe tipificarlo 
como un delito igual a los demas. El Estado democratico de 
derecho no seria congruente consigo mismo si no diera a en- 
tender que admite que el que quebranta hoy una norma puede 
ser un protector potential de su legitimidad, incluso cuando en 
una perspectiva historica se advierte que quienes hoy actuan 
ilegalmente manana pueden seguir sufriendo la injusticia. 

Solamente sera posible reconocer esta restriction al Estado 
cuando la desobediencia civil cumpla tres condiciones, su- 
perando el caracter estrictamente simbolico, esto es, no vio- 
lento asi como la intention de hacer un llamamiento a la ma- 
yoria. El ordenamiento juridico en su conjunto ha de quedar 
intacto; lo que Johan Galtung llama resistencia «funcional» 
en Vierteljahresschrift fir Sicherheit und Frieden (Boletin 
trimestral de seguridad y paz) (Cuaderno 1, 1983) no puede 
justificarse de ese modo. Ademas, el que quebranta la norma ha 
de hacer frente a las consecuencias juridicas de su action. Y, 
fmalmente, se espera que, con independencia de sus convicciones 
mtimas, sea capaz de justificar su desobediencia mediante 
postulados fundamentales y reconocidos que legitimen la 
Constitution. 4 



4. Sobre la proporcionalidad de los medios y la consideration de los 
intereses de terceros, vid. mas arriba, pags. 71 y sigs. 
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Abolition del estado de naturaleza entre los Estados 

Con estas reflexiones de principio aiin no hemos adelantado 
nada para aclarar la cuestion concreta de si hoy cabe justificar el 
incumplimiento de normas en la Republica Federal 
considerandolo como desobediencia civil. Este debate no ha 
hecho mas que empezar. Tengo tendencia a sentirme como 
simpatizante, que se inclina hacia una respuesta positiva. Ello no 
tiene nada que ver, sin embargo, con un llamamiento en favor de 
la desobediencia civil. 

Mas arriba se ha esgrimido el argumento de que «no sea 
imposible otra solucion». Podria responderse si se esta hablando 
de la solution que supone un Parlamento que solo bajo «la 
presion de la calle» se decide a dedicarle un debate de dos dias a 
estas cuestiones de una importancia vital. No tengo noticia de 
que en la decisiva votacion del 22 de noviembre, la CDU/CSU 
por lo menos haya renunciado a la disciplina de voto de su 
grupo. En lo que se refiere a los tribunales, ^hemos de seguir en 
serio el ejemplo de esas opositoras britanicas a las armas 
atomicas y presentar una querella ante el tribunal federal en 
Nueva York contra el presidente Reagan y el Gobierno de los 
Estados Unidos? 

Mas dificil es la cuestion de las normas que vulnera la 
proyectada instalacion de cohetes. Un candidato menor es el 
derecho a la vida y a la integridad fisica, reconocido en el 
articulo 2, apartado 2. Tambien los partidarios del estaciona- 
miento pueden invocar con razon este derecho. En las demo- 
cracias suele haber situaciones en las que ambas partes esgrimen 
buenos argumentos a favor y en contra de una cuestion. Un 
candidato con posibilidades aiin menores es el reconocimiento 
constitutional del respeto a la paz. El Gobierno federal jamas 
podra admitir que tiene la mala voluntad de vulnerar la paz. 

Mas cercano a la cuestion se encuentra el articulo 25 de la 
Ley Fundamental, que declara vinculantes los principios del 
derecho international. No es posible negar que los medios de 
exterminio generalizado son contrarios al derecho international, 
dado que el empleo de estas armas, que ya han dejado de serlo, 
no permite distinguir entre civiles y otros participantes 
uniformados. ^Se puede amenazar con el empleo de tales armas? 
Por supuesto, el politico realista pondra de manifiesto la 
condition problematica del derecho international y respondera 
que unicamente los acuerdos internacionales com- 
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probables pueden realizar estos principios juridicos; y de ello es de 
lo que se trata en Ginebra. Con todo, Thoreau tomo la anexion de 
California, contraria al derecho internacional, como pretexto para un 
boicot a los impuestos y, retrospectivamente, todos encontramos 
correcto celebrar a estos adelantados de la desobediencia civil. Hoy 
dia, la logica de la carrera de armamentos ha generado relaciones y 
riesgos tan absurdos que el objetivo mas legitimo que cabe 
proponer es la destruction de los medios de exterminio 
generalizado como paso primero para la abolition del escandaloso 
estado de naturaleza entre los Estados, aunque sea un objetivo que, 
en un primer momento, solo pueda alcanzarse paulatinamente. Por 
supuesto, el derecho internacional, que se encuentra todavia preso 
de las concepciones del sistema europeo de Estados entre 1648 y 
1914, precisa de impulsos innovadores. El ejemplo de la agitada 
historia de la implantation de derechos fundamentales importantes 
permite una perspectiva historica a largo plazo en la que tambien ha 
de verse la evolution y asentamiento paulatinos de los principios 
del derecho internacional. Frente a la fantasia adolescente de 
ritualizar extrajuridicamente las relaciones amigo-enemigo, el 
intento energico de dar un primer paso efectivo para una 
juridificacion del estado de naturaleza entre los Estados es el puro 
realismo. que si no? Con todo, por el momento me parece mas 
sugestiva la pregunta que plantean el magistrado del Tribunal 
Constitutional Federal Simon 5 y muchos otros de si la debil 
cobertura legitimatoria de las mayorias parlamentarias es suficiente 
para justificar las decisiones fundamentales de politica de seguri- 
dad, de gran trascendencia para la colectividad. Para responder a 
ello es preciso tomar en consideration el estudio de Claus Offe 
sobre las funciones y requisitos de validez de la regla de la 
mayoria. Esta regla es el camino real de la formation de la 
voluntad democratica y asi debe seguir siendo. No obstante, su 
eficacia legitimatoria solo se mantendra cuando se aplique en 
condiciones en las cuales pueda admitirse la suposicion de que 
regula de tal modo los procesos de forma- 

5. Helmut SIMON, «Fragen der Verfassungspolitik», en Peter Glotz (comp.), 
Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, Frankfurt/m, 1983. Cf. tambien los trabajos 
de Ralf Dreier, Jiirgen Habermas, Horst Schuler-Sprin-gorum. 

6. Claus OFFE, «Politische Legitimation durch Mehrheitsentscheidung?», en 
B. Guggenberger, C. Offe (comps.), An den Grenzen der 
Mehrheitsdemokratie, Op laden, 1984, pags. 160 y sigs. 



88 



cion de la voluntad que tambien se producen decisiones ra- 
cionales con escasez de tiempo e informaciones incompletas, por 
ejemplo, son irracionales las decisiones mayoritarias irreversibles, 
ya que podrian ser falsas. Por supuesto, cabe montar y desmontar 
los cohetes si bien ello parece algo inverosimil a la vista de la 
experiencia acumulada hasta la fecha. Pero ^sirve esta 
reversibilidad tambien para la doctrina militar de la doble decision 
que subyace en la OTAN? Sus enemigos sostienen que los Estados 
Unidos han cambiado su politica de una estrategia de evitar la 
guerra a otra de dirigir la guerra, no con animo de desencadenar 
guerras atomicas sino con el de poder amenazar con que pueden 
ganarlas. Si esta estrategia ha de encontrarse en vigor tanto 
tiempo como la anterior, los planes tienen que dar por supuesto 
un periodo dentro del cual, segiin los calculos humanos, tambien 
pueden producirse catastrofes, aunque solo se tengan en cuenta 
las averias y los errores humanos. Por supuesto, el Gobierno 
contradice esta version de la doctrina militar de la OTAN; pero 
en este caso, la simetria de los argumentos no puede justificar que 
se acepte la posibilidad, nada inverosimil, de una vulneracion de 
los requisitos de la regla de la mayoria. 

La desestabilizacion que produce la introduction de armas 
atomicas de primer ataque en las relaciones entre las super- 
potencias y sus aliados (alemanes), asi como los peligros que se 
derivan de la difusion de armas atomicas a las potencias medianas 
y a una cantidad incalculable de Estados pequenos, no permiten 
otra option que el rechazo de la logica de la politica de seguridad 
que se ha seguido hasta la fecha. El derecho internacional ha de 
adaptarse a esta situation nueva. El Estado moderno, con su 
monopolio de la violencia, ha posibilitado la paz interior; ahora es 
necesario un impulso igualmente revolucionario para acercarnos a 
aquella paz juridica internacional con la que ya habia sonado 
Kant. Esta Utopia imprescindible para la supervivencia no puede 
proceder de la pesadilla de un Estado mundial, pero tampoco 
puede quedar embarrancada en la conception del Estado como 
monopolio de la violencia. 



